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La constitution vise prioritairement & donner & I'Etat (et au pouvoir politique) leurs régles d’organisation et de
fonctionnement : c’est la son objet premier. Son objet ultime consiste & modérer la puissance publique, afin
de préserver la liberté des individus dans I'Etat. De ce point de vue-Ia, le libéralisme participe de sa définition.
Dit autrement, toute constitution — dans la conception qui était celle du XVIlle siécle, en tout cas — est libérale
dans la mesure ou elle a pour objet et pour effet de préserver la liberté dans (et parfois contre) I'Etat.

La constitution est donc avant tout un instrument de limitation, ou plus exactement de modération du pouvoir
(politique). Ce pouvair, elle le modére de plusieurs facons : elle le modere d’abord parce qu’elle indique qui
exerce le pouvaoir, instituant pour cela des organes constitués et distribuant entre eux différentes prérogatives ;
elle le modére ensuite en indiqguant comment le pouvoir sera exerceé, c'est-a-dire selon quelles formes, quelles
procédures et parfois méme dans quel but les gouvernants agissent. Elle le modére enfin parce que, parfois
(souvent), elle énonce des droits au profit des individus, et met en place des moyens de les protéger.

La constitution apparait ainsi tant comme un instrument de gouvernement, que comme un instrument de
modération du pouvoir. Ces deux aspects seront examinés dans deux sections successives, mais il faut garder
a I'esprit gu’ils sont indissociablement liés. La constitution agence le pouvaoir, et parce qu’elle I'agence elle le
limite. La constitution modeére le pouvoir en I'agencant.

En savoir plus : La définition de la constitution par Emmanuel Sieyés, Qu'est-ce que le Tiers-Etat ?,
Paris, PUF, coll. Quadrige, 1982, pp. 66-68

« |l s'agit de savoir ce qu'on doit entendre par la constitution politique d'une socie#te#, et de remarquer ses
justes rapports avec la nation elle-me#me.

Il est impossible de cre#er un corps pour une fin, sans lui donner une organisation, des formes et des
lois propres a# lui faire remplir les fonctions auxquelles on a voulu le destiner. C'est ce que l'on appelle
la constitution de ce corps. Il est e#vident qu'il ne peut pas exister sans elle. Il I'est donc aussi, que tout
gouvernement commis doit avoir sa constitution ; et ce qui est vrai du gouvernement en ge#ne#ral I'est aussi de
toutes les parties qui le composent. Ainsi le corps des repre#sentants, a# qui est confie# le pouvoir le#gislatif
ou lI'exercice de la volonte# commune, n'existe qu'avec la manie#re d'e#tre que la nation a voulu lui donner. |l
n'est rien sans ses formes constitutives ; il n‘agit, il ne se dirige, il ne se commande que par elles.

A cette ne#cessite# d'organiser le corps du gouvernement, si on veut qu'il existe ou qu'il agisse, il faut ajouter
l'inte#re#t qu'a# la nation a# ce que le pouvoir public de#le#gue# ne puisse jamais devenir nuisible a# ses
commettants. De la#, une multitude de pre#cautions politiques qu'on a me#le#es a# la constitution, et qui sont
autant de re#tgles essentielles au gouvernement, sans lesquelles I'exercice du pouvoir deviendrait ille#gal. On
sent donc la double ne#cessite# de soumettre le gouvernement a# des formes certaines, soit inte#rieures,
Soit exte#rieures, qui garantissent son aptitude a# la fin pour laquelle il est e#tabli et son impuissance a# s'en
e#carter. »

Section 1. La Constitution est un
Instrument de gouvernement

Comme instrument de gouvernement, la constitution définit les modalités de désignation des gouvernants, et
les conditions de I'exercice du pouvoir. En d’autres termes, elle nous dit qui exerce le pouvoir et comment
ce pouvoir est exercé. Elle constitue donc un acte d’habilitation des gouvernants, entre lesquels elle distribue
différentes prérogatives. La constitution est donc le fondement du pouvoir des gouvernants.

En méme temps qu’elle habilite les gouvernants a exercer le pouvoir, la constitution limite ce méme pouvaoir,
puisqu’elle encadre son exercice par des regles juridiques. A ce titre, il est possible de considérer, comme le
fait Georges Burdeau, qu’elle fixe le « statut des gouvernants ».
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Par ailleurs, en plus de désigner les titulaires du pouvoir et les conditions de son exercice, la constitution définit
trés souvent dans quel but le pouvoir devra étre exerceé. Et c’est pourquoi, en s'inspirant toujours de Georges
Burdeau, on peut dire que la constitution détermine également le statut du Pouvoir, avec un grand « P ». Ce
sont ces deux points qui seront ici examinés.

81. La Constitution comme statut des
gouvernants

Ayant pour objet prioritaire la définition des régles d’organisation et de fonctionnement de I'Etat, toute
constitution va instituer des organes qu’elle va charger d’exercer la puissance publique au nom de I'Etat.
Ainsi (les exemples seront pris exclusivement en droit constitutionnel positif francais), la Constitution du 4
octobre 1958 créé un parlement, composé de deux chambres (I'Assemblée nationale et le Sénat) et un exécutif
dyarchique (le président de la République et le gouvernement). Les organes mis en place par la constitution
s’appellent des « organes constitués ».

Pour chacun de ces organes, la constitution — éventuellement complétée par d'autres textes — définit leur
statut juridique. Cela signifie qu’elle détermine d’abord les modalités de leur désignation. Pour le président
de la République frangaise, ces modalités sont fixées par les articles 6 et 7 de la Constitution de 1958 (et par
des lois organiques, dont il ne sera pas question ici).

Article 6 :
« Le Président de la République est élu pour cing ans au suffrage universel direct.
Nul ne peut exercer plus de deux mandats consécutifs.

Les modalités d'application du présent article sont fixées par une loi organique. »

Article 7 [extrait] :

« Le Président de la République est élu a la majorité absolue des suffrages exprimés. Si celle-ci n'est pas
obtenue au premier tour de scrutin, il est procédé, le quatorzieme jour suivant, & un second tour. Seuls peuvent
s'y présenter les deux candidats qui, le cas échéant aprés retrait de candidats plus favorisés, se trouvent avoir
recueilli le plus grand nombre de suffrages au premier tour.

Le scrutin est ouvert sur convocation du Gouvernement.

L'élection du nouveau Président a lieu vingt jours au moins et trente-cing jours au plus avant I'expiration des
pouvoirs du Président en exercice. [...] »

L’article 8 de ce méme texte détermine quant a lui les modalités de désignation des membres du gouvernement.
Article 8 :

« Le Président de la République nomme le Premier ministre. Il met fin a ses fonctions sur la présentation par
celui-ci de la démission du Gouvernement.

Sur la proposition du Premier ministre, il nomme les autres membres du Gouvernement et met fin a leurs
fonctions. »

Les regles statutaires applicables aux différents organes constitués comprennent également la définition
d’éventuelles incompatibilités et/ou d'un régime de responsabilité (ou dirresponsabilité). Elles peuvent
également mettre a la charge des gouvernants diverses obligations (par exemple en matiere déontologique).
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Article 23 :

« Les fonctions de membre du Gouvernement sont incompatibles avec I'exercice de tout mandat parlementaire,
de toute fonction de représentation professionnelle a caractére national et de tout emploi public ou de toute
activité professionnelle. [...] »

Article 26 :

« Aucun membre du Parlement ne peut étre poursuivi, recherché, arrété, détenu ou jugé a I'occasion des
opinions ou votes émis par lui dans I'exercice de ses fonctions.

Aucun membre du Parlement ne peut faire I'objet, en matiere criminelle ou correctionnelle, d'une arrestation ou
de toute autre mesure privative ou restrictive de liberté qu'avec l'autorisation du Bureau de I'assemblée dont il
fait partie. Cette autorisation n'est pas requise en cas de crime ou délit flagrant ou de condamnation définitive.

La détention, les mesures privatives ou restrictives de liberté ou la poursuite d'un membre du Parlement sont
suspendues pour la durée de la session si I'assemblée dont il fait partie le requiert.

L'assemblée intéressée est réunie de plein droit pour des séances supplémentaires pour permettre, le cas
échéant, I'application de l'alinéa ci-dessus. »

Article 67 :

« Le Président de la République n'est pas responsable des actes accomplis en cette qualité, sous réserve des
dispositions des articles 53-2 et 68.

Il ne peut, durant son mandat et devant aucune juridiction ou autorité administrative frangaise, étre requis de
témoigner non plus que faire I'objet d'une action, d'un acte d'information, d'instruction ou de poursuite. Tout
délai de prescription ou de forclusion est suspendu.

Les instances et procédures auxquelles il est ainsi fait obstacle peuvent étre reprises ou engagées contre lui
a I'expiration d'un délai d'un mois suivant la cessation des fonctions. »

Article 68 :

« Le Président de la République ne peut étre destitué qu'en cas de manquement a ses devoirs manifestement
incompatible avec I'exercice de son mandat. La destitution est prononcée par le Parlement constitué en Haute
Cour.

La proposition de réunion de la Haute Cour adoptée par une des assemblées du Parlement est aussitdt
transmise a l'autre qui se prononce dans les quinze jours.

La Haute Cour est présidée par le président de I'Assemblée nationale. Elle statue dans un délai d'un mois, a
bulletins secrets, sur la destitution. Sa décision est d'effet immédiat.

Les décisions prises en application du présent article le sont a la majorité des deux tiers des membres
composant I'assemblée concernée ou la Haute Cour. Toute délégation de vote est interdite. Seuls sont
recensés les votes favorables a la proposition de réunion de la Haute Cour ou a la destitution.

Une loi organique fixe les conditions d'application du présent article. »

La constitution comprend également des dispositions qui répartissent les différentes fonctions de I'Etat
entre les différents organes constitués, procédant ainsi a ce que I'on appelle communément la « séparation
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des pouvoirs » (cf. infra). Autrement dit, la constitution habilite tel organe a exercer telle(s) fonction(s), en
déterminant ses compétences.

Exemple
Article 12 : « Le Président de la République peut, aprés consultation du Premier Ministre et des Présidents
des assemblées, prononcer la dissolution de I'Assemblée Nationale. [...] »

Article 20 : « Le Gouvernement détermine et conduit la politique de la Nation. [...] »

Article 21 : « Le Premier Ministre dirige I'action du Gouvernement. Il est responsable de la Défense Nationale.
Il assure I'exécution des lois. Sous réserve des dispositions de l'article 13, il exerce le pouvoir réglementaire
et nomme aux emplois civils et militaires. [...] »

Article 24 : « Le Parlement vote la loi. Il contréle I'action du Gouvernement. Il évalue les politiques publiques.
[..]»

Enfin, la constitution définit les conditions, formelles et procédurales, d'exercice du pouvoir par les
organes constitués.

Article 12 :

« Le Président de la République peut, aprés consultation du Premier Ministre et des Présidents des
assemblées, prononcer la dissolution de I'Assemblée Nationale. [...] »

Article 16 :

« Lorsque les institutions de la République, l'indépendance de la Nation, l'intégrité de son territoire ou
I'exécution de ses engagements internationaux sont menacés d'une maniére grave et immédiate et que le
fonctionnement régulier des pouvoirs publics constitutionnels est interrompu, le Président de la République
prend les mesures exigées par ces circonstances, aprés consultation officielle du Premier ministre, des
Présidents des Assemblées ainsi que du Conseil constitutionnel.

Il en informe la Nation par un message.

Ces mesures doivent étre inspirées par la volonté d'assurer aux pouvoirs publics constitutionnels, dans les
moindres délais, les moyens d'accomplir leur mission. Le Conseil constitutionnel est consulté a leur sujet.

Le Parlement se réunit de plein droit.

L'Assemblée nationale ne peut étre dissoute pendant I'exercice des pouvoirs exceptionnels. [...] »

Article 35:
« La déclaration de guerre est autorisée par le Parlement.

Le Gouvernementinforme le Parlement de sadécision de faire intervenir les forces armeées al'étranger,
au plus tard trois jours aprés le début de l'intervention. Il précise les objectifs poursuivis. Cette
information peut donner lieu a un débat qui n'est suivi d'aucun vote.Lorsque la durée de l'intervention excéde
guatre mois, le Gouvernement soumet sa prolongation a l'autorisation du Parlement. Il peut demander a
I'Assemblée nationale de décider en dernier ressort.Si le Parlement n'est pas en session a I'expiration du délai
de quatre mois, il se prononce a l'ouverture de la session suivante. »

Nous écrivions plus haut que la constitution constitue a la fois le fondement du pouvoir des gouvernants, mais
aussi et pour cette méme raison une limite a ce pouvoir ; autrement dit, que I'attribution du pouvoir emporte
nécessairement limitation/modération du pouvoir. Cela se vérifie aisément a la lecture des extraits précités de
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la Constitution de 1958. La constitution attribue aux organes constitués certaines compétences : elle fonde
leur pouvoir, mais dans un méme mouvement :
1. elle leur interdit d'exercer des compétences qu’'elle ne leur a pas attribuées ;
2. elle les contraint (parfois) d’exercer leurs compétences, sans pouvoir renoncer a cet exercice (le
parlement ne peut ainsi décider qu’il ne votera plus la loi, ou qu'il ne contrélera pas le gouvernement) ;
3. et exercice est en général soumis au respect de conditions formelles et/ou procédurales ;
4. enfin, le pouvoir n'a en principe vocation a s'exercer que pour atteindre des buts qui sont assignés par
la constitution.

82. La Constitution est le statut du Pouvoir

La constitution fixe le statut des gouvernants, mais également celui du Pouvoir, illustrant ainsi cette observation
de Georges Burdeau : « L'Etat c’est un pouvoir au service d'une idée ».

En savoir plus : Georges Burdeau, « La constitution comme statut du Pouvoir », Traité de science
politique, Paris, LGDJ, 1950, tome lll, p. 102

« Double fonction de la constitution : statut de I'institution, statut des gouvernants. — Depuis que la pratique s’est
e#tablie de re#diger les constitutions, leur raison d’e#tre n’e#chappe a# personne. Ce sont elles qui e#dictent
les re#gles d’apre#s lesquelles I'autorite# publique s'impose, se transmet et s’exerce. L'importance politique
qu’on leur accorde vient de ce que I'on comprend que la forme du gouvernement et I'action que I'opinion peut
exercer sur lui de#pendent de ses dispositions. Il est toutefois insuffisant de voir dans la constitution le statut
de la fonction gouvernementale. Ce caracte#re, en quelque sorte intangible, ne doit pas cacher sa signification
profonde, qui fait d’elle le statut, non seulement des gouvernants, mais du Pouvoir lui-me#me.

En effet, le Pouvoir ne peut pas e#tre de#fini par les gouvernants, puisque, dans le re#gime e#tatique, ils
ne font que mettre en ceuvre une puissance qui les de#passe. Ce n'est pas en eux que le Pouvoir trouve
son origine et ce n'est pas d'eux non plus que de#pendent ses fins. Dire par qui et comment sera exerce# le
Pouvoir, c'est bien, mais encore faut-il savoir de quel Pouvoir il s'agit. De#terminer dans quelles conditions
les de#cisions et les commandements devront e#tre tenus pour re#guliers c'est ne#cessaire sans doute a#
I'ordre public, mais il importe au moins autant de de#terminer quelle pourra e#tre la substance des ordres.
Ces questions, c'est dans la constitution quelles trouvent leurs solutions. Et c'est pourquoi il importe de voir en
elle, en me#me temps que le statut formel de l'autorite# gouvernementale, le statut fondamental de l'institution
ef#tatique elle-me#me. L'E#tat c'est un Pouvoir au service d'une ide#e. La constitution, fondement juridique de
I'E#tat, ne se de#sinte#resse ni de I'un ni de l'autre. »

La constitution ne nous dit pas simplement qui exercera le pouvoir et selon quelle procédure ; elle comprend
aussi, tres souvent, une philosophie des fins de l'institution étatique. En d’autres termes elle ne nous dit pas
simplement le comment [s’exerce le pouvoir], mais aussi le pourquoi [le pouvoir est exerceé : pour atteindre quels
objectifs ? Dans le respect de quels principes ?]. Ces principes sont souvent consignés dans les préambules
des constitutions.

Un préambule est un « document déclaratif placé en téte de la Constitution, en introduction aux dispositions
organisant les pouvoirs publics » (Armel Le Divellec et Michel de Villiers, Dictionnaire du droit constitutionnel,
Paris, Sirey).

En savoir plus : Quelques extraits de préambules de constitutions francaises et étrangeéres

Préambule et articles 1 a 3 de la Déclaration des droits de I'homme
et du citoyen qui ouvre la Constitution francaise du 24 juin 1793
« Le peuple francais, convaincu que 'oubli et le mépris des droits naturels de I'nomme, sont les seules causes
des malheurs du monde, a résolu d'exposer dans une déclaration solennelle, ces droits sacrés et inaliénables,
afin que tous les citoyens pouvant comparer sans cesse les actes du gouvernement avec le but de toute
institution sociale, ne se laissent jamais opprimer, avilir par la tyrannie ; afin que le peuple ait toujours devant
les yeux les bases de sa liberté et de son bonheur ; le magistrat la régle de ses devoirs ; le |égislateur 'objet de

6

UNJF - Tous droits réservés




/

Université Numérique
Juridique Francophone

sa mission. - En conséquence, il proclame, en présence de I'Etre supréme, la déclaration suivante des droits
de I'homme et du citoyen.

Article 1. - Le but de la société est le bonheur commun. - Le gouvernement est institué pour garantir a I'homme
la puissance de ses droits naturels et imprescriptibles.

Article 2. - Ces droits sont I'égalité, la liberté, la slreté, la propriété.
Article 3. - Tous les hommes sont égaux par la nature et devant la loi. »

Préambule de la Constitution du 4 octobre 1958
« Le peuple francais proclame solennellement son attachement aux Droits de 'homme et aux principes de
la souveraineté nationale tels qu'ils ont été définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le
préambule de la Constitution de 1946, ainsi qu'aux droits et devoirs définis dans la Charte de I'environnement
de 2004.

En vertu de ces principes et de celui de la libre détermination des peuples, la République offre aux territoires

d'outre-mer qui manifestent la volonté d'y adhérer des institutions nouvelles fondées sur l'idéal commun de
liberté, d'égalité et de fraternité et congues en vue de leur évolution démocratique. »

Préambule de la Loi fondamentale allemande du 23 mai 1949
« Conscient de sa responsabilité devant Dieu et devant les hommes, animé de la volonté de servir la paix du
monde en qualité de membre égal en droits dans une Europe unie, le peuple allemand s'est donné la présente
Loi fondamentale en vertu de son pouvoir constituant. »

Préambule de la Constitution espagnole du 27 décembre 1978
« La Nation espagnole, souhaitant établir la justice, la liberté et la sécurité et promouvoir le bien de tous ceux
qui la composent, proclame, souverainement, sa volonté de :

Garantir la coexistence démocratique dans le cadre de la Constitution et des lois, conformément a un ordre
économique et social juste ;

Consolider un Etat de droit qui assure le régne de la loi comme expression de la volonté populaire ;

Protéger tous les Espagnols et tous les peuples d'Espagne dans I'exercice des droits de 'homme, de leurs
cultures et de leurs traditions, de leurs langues et de leurs institutions ;

Promouvoir le progrés de la culture et de I'économie pour assurer a tous une qualité de vie digne ;
Etablir une société démocratique avancée ;
Et contribuer au renforcement des relations pacifiques et d'une coopération efficace entre tous les peuples
de la Terre. »
Préambule de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999
« Au nom de Dieu Tout-Puissant !
Le peuple et les cantons suisses,

Conscients de leur responsabilité envers la Création,

Résolus a renouveler leur alliancepour renforcer la liberté, la démocratie, l'indépendance et la paix dans un
esprit de solidarité et d'ouverture au monde,
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Déterminés a vivre ensemble leurs diversités dans le respect de l'autre et I'équité,

Conscients des acquis communs et de leur devoir d'assumer leurs responsabilités envers les générations
futures,

Sachant que seul est libre qui use de sa liberté et que la force de la communauté se mesure au bien-étre du
plus faible de ses membres,

Arrétent la Constitution que voici : [...] »

Préambule de la Constitution du Royaume du Maroc du 29 juillet 2011 [extraits]
« Fide#le a# son choix irre#versible de construire un Etat de droit de#mocratique, le Royaume du Maroc
poursuit re#solument le processus de consolidation et de renforcement des institutions d'un Etat moderne,
ayant pour fondements les principes de participation, de pluralisme et de bonne gouvernance. Il de#veloppe
une socie#te# solidaire ou# tous jouissent de la se#curite#, de la liberte#, de l'e#galite# des chances, du
respect de leur dignite# et de la justice sociale, dans le cadre du principe de corre#lation entre les droits et
les devoirs de la citoyennete#.

Etat musulman souverain. Attaché a son unité nationale et & son intégrité territoriale, le Royaume du Maroc
entend préserver, dans sa plénitude et sa diversité, son identité nationale une et indivisible. [...]

Mesurant l'impératif de renforcer le rble qui lui revient sur la scene internationale, le Royaume du Maroc,
membre actif au sein des organisations internationales, s'engage a souscrire aux principes, droits et obligations
énoncés dans leurs chartes et conventions respectives ; il réaffirme son attachement aux droits de I'Homme
tels qu'ils sont universellement reconnus, ainsi que sa volonté de continuer a ceuvrer pour préserver la paix
et la sécurité dans le monde. [...] »

Les textes des préambules sont évidemment trés fortement marqués par le contexte de leur élaboration.En
1946, le préambule de la Constitution francaise du 27 octobre 1946 était ainsi rédigé : « Au lendemain de la
victoire remportée par les peuples libres sur les régimes qui ont tenté d'asservir et de dégrader la personne
humaine, le peuple francais proclame a nouveau que tout étre humain, sans distinction de race, de religion
ni de croyance, posséde des droits inaliénables et sacrés. |l réaffirme solennellement les droits et libertés de
I'nomme et du citoyen consacrés par la Déclaration des droits de 1789 et les principes fondamentaux reconnus
par les lois de la République. »Les principes en application desquels devait alors s’exercer le Pouvoir étaient
ainsi le respect des droits de 'homme et de la dignité de la personne humaine, qui avaient fait I'objet de
violations extrémement graves pendant la Seconde guerre mondiale et, dans le contexte de I'émergence de
I'Etat providence, de la démocratie sociale.

En définissant le statut du Pouvoir, c’est-a-dire en lui assignant des buts, ou en le soumettant au respect de
principes supérieurs, la constitution le limite en lui fixant un cadre d’action. On constate ainsi et a nouveau
gue les deux aspects, ou les deux dimensions de la constitution (instrument de gouvernement, instrument de
modération du pouvoir) sont étroitement liés.
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Section 2. La Constitution comme
Instrument de modération du pouvoir

Comme cela a été dit a de nombreuses reprises, I'objet ultime de la constitution est la modération du pouvaoir.
Les sociétés humaines ne peuvent se passer du pouvoir politique, sans lequel tout est chaos et anarchie ;
mais ce pouvoir représente un danger pour les individus membres de la communauté politique. C’est pourquoi
l'instauration du pouvoir politique, de la puissance publique, qui se fait dans l'intérét exclusif de ses sujets (voir
a ce propos ce qui a été dit dans la partie du cours relative a la raison d’étre des Etats) ne se fait pas sans la
définition de limites au pouvoir politique. En droit, ces limites résultent (notamment) de la constitution.

Les tenants du constitutionnalisme étaient libéraux (au sens politique du terme) c’est-a-dire, pour faire simple,
favorables a I'épanouissement des libertés — ici dans I'Etat. Comme tous les libéraux, ils étaient habités par
une anthropologie pessimiste, dont les traits essentiels sont les suivants : I'homme est faible ; 'lhomme est
mauvais. C’est d’ailleurs pour cela que I'instauration d’'un pouvoir politique est indispensable, afin de protéger
les hommes les uns des autres.

Mais ce pouvoir politique n’est pas sans danger, dans la mesure ou d’'une part il est aussi exercé par des
hommes faibles et mauvais et d’autre part il est source d’'une puissance incommensurable. C'est pour cela
gu’il est nécessaire de le modérer : entre les mains des hommes, le pouvoir est en effet souvent entre de
mauvaises mains. L’expérience de la vie et de toutes les formes de pouvoir — étatique ou non-étatique — nous
apprend la finesse et la grande lucidité de Montesquieu qui n’est, sur ce point, pratiquement jamais démenti :
« C’est une expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir est porté a en abuser ». Quelques années
plus tard aprées le grand magistrat bordelais, les péres fondateurs de la Constitution américaine observaient de
la méme fagon : « si les hommes étaient des anges, il ne serait pas besoin de gouvernement ; si les hommes
étaient gouvernés par des anges, il ne faudrait aucun contrdle extérieur ou intérieur sur le gouvernement » (The
Federalist Papers, n° 51).

Concrétement, pour modérer la puissance publique, la constitution va (a minima) agencer le pouvoir (dans les
conditions précédemment esquissées), procédant ainsi a la « séparation des pouvoirs ». Elle va également,
souvent (mais pas toujours), garantir des droits et libertés.C’'est pourquoi, en 1789, les hommes de la
Révolution francaise pouvaient déclarer (article 16 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen du
26 ao(t 1789, qui sonne évidemment comme une condamnation ferme de I'’Ancien régime) : « toute société
dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée ni la séparation des pouvoirs déterminée n'a pas de
Constitution ».

81. La séparation des pouvoirs

La séparation des pouvoirs est I'un des fondements des constitutions écrites : rappelons que I'objet premier
de ces derniéres est de définir les régles d’organisation et de fonctionnement de I'Etat et que pour cela,
elles définissent une « architecture » institutionnelle en distribuant les différentes fonctions étatiques entre les
différents organes constitués qu’elles créent. Dans ce sens, la séparation des pouvoirs est consubstantielle a
la constitution. Celle-ci existe jugement pour mettre en ceuvre celle-la.

La paternité de la « séparation des pouvoirs » est traditionnellement attribuée a Montesquieu (1689-1755).

Avant le passage a I'euro, le portrait du grand magistrat bordelais a longtemps orné les billets de 200 francs
de la République francaise.

Aprés des études de droit a Bordeaux puis a Paris, Montesquieu est recu conseiller au parlement de Bordeaux
en 1714. Il appartient au milieu de la haute magistrature de I'ancienne France ; mais il est surtout passé a la
postérité pour ses réflexions de philosophie politique. La premiére édition de son ouvrage majeur, De I'Esprit
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des loix, date de 1748. Il y systématise, dans les conditions qui seront examinées ci-apres, une idée qui avait
déja été esquissée par le grand philosophie anglais John Locke (1632-1704) : celle d'une distribution des
pouvoirs entre les différents organes de I'Etat.

En savoir plus : L’esquisse de la « séparation des pouvoirs » chez John Locke. Deuxiéme traité du
gouvernement civil, Paris, Vrin, 1997 (extrait)

« La faiblesse humaine, qui se laisse vite entrainer a se saisir du pouvoir, subirait une tentation trop forte, si
les personnes qui ont le pouvoir de faire des lois, tenaient aussi entre leurs mains celui de les exécuter ; elles
n‘auraient qu'a se dispenser elles-mémes d'obéir aux lois, aprés les avoir faites. »

La séparation des pouvoirs est I'un des concepts majeurs de la philosophie politique et du droit constitutionnel.
Rappelons que le mouvement du constitutionnalisme, évoqué dans la précédente lecon, cherchait a préserver
la liberté des hommes vivant dans I'Etat en procédant, grace a des régles juridiques couchées dans une
constitution, a une répartition des différentes fonctions étatiques entre différents organes, de maniére a
modérer, par des freins effectifs, la puissance publique. La limitation du pouvoir devait étre obtenue par un
sage agencement institutionnel : il faut, expliquait ainsi Montesquieu, que « par la disposition des choses », « le
pouvoir arréte le pouvoir », chacun des organes étatiques faisant en sorte que les autres organes n’abusent
pas de leur pouvoir. Avant d’exposer plus précisément le contenu de la doctrine de la séparation des pouvoirs
chez Montesquieu, il faut dire quelques mots de ce que sont ces fameux « pouvoirs » qu'il faut séparer, ou
distribuer.

A - Quels pouvoirs ? Les fonctions juridiques de
I’Etat

Nous avons vu dans les premiers chapitres du cours que I'Etat, qui est le support du pouvoir politique, de la
puissance publique, est une idée, un étre abstrait. Une fiction juridique va conduire a imputer a cet étre abstrait
des actes, qui sont les décisions que prennent les gouvernants, les hommes et les femmes qui sont habilités
a exercer le pouvoir au nom de I'Etat.

Ces gouvernants sont habilités a exercer les « fonctions de I'Etat ». Que désigne précisément cette
expression ?

Nous avons déja évoqué les fonctions de I'Etat lorsque nous avons parlé de son role, de sa raison d'étre, de
ses missions. Nous avons, a cette occasion, évoqué le passage de I'Etat gendarme (chargé principalement
du maintien de I'ordre et de la paix) & I'Etat providence. C’est la une premiére fagon — non pas juridique, mais
disons sociologique — d’appréhender les fonctions de I'Etat, en songeant aux fins que I'Etat s’assigne lui-méme.

Il est également possible d’appréhender cette question des fonctions de I'Etat en juriste. Pour cela, il faut
avoir a I'esprit que quoi que décide I'Etat (c’est-a-dire les individus qui agissent en son nom), ses décisions
se concrétisent dans des actes juridiques qui manifestent sa volonté. Lorsque I'Etat décide de lutter contre le
terrorisme mondialisé, cette décision se concrétise dans des textes de lois (visant par exemple a renforcer la
Iégislation anti-terroriste), ou de décrets (déclenchant par exemple I'état d'urgence, comme apres les attentats
terroristes qui ont touché la France en novembre 2015). Lorsque I'Etat décide de lutter contre le harcélement
scolaire, il met en place, en prenant des décisions qui ont la nature d’actes juridiques, des dispositifs cherchant
a prévenir ce fléau.

La plupart des agissements de I'Etat donnent ainsi naissance a des actes qui relévent de trois fonctions, que
I'on appelle les fonctions juridiques de I'Etat.
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Comme I'expliqguent Armel Le Divellec et Michel de Villiers, « la fonction, c’est une subdivision de I'activité de
I'Etat » (Dictionnaire du droit constitutionnel, op. cit.). La théorie classique en droit constitutionnel en distingue
trois :

e celle de composer des régles générales etimpersonnelles, en élaborant la loi : c’est la fonction I€gislative ;

e celle d'exécuter la loi qui, du fait de sa généralité, doit souvent faire I'objet de mesures d'application
concreétes : c’est la fonction exécutive ;

Exemple

La loi peut ainsi créer des bourses de I'enseignement supérieur a destination des étudiants. Mais elle
renvoie le soin au pouvoir exécultif de fixer les modalités précises de versement de ces bourses : critéres
(notamment de ressources), montant, procédure de demande, etc.

¢ enfin, celle de sanctionner les violations de la loi : la fonction juridictionnelle.

En dehors des prérogatives qui concernent les rapports entre les différents organes constitués (par exemple,
la nomination du Premier ministre et des membres du gouvernement par le président de la République, la
dissolution de I'’Assemblée nationale, la saisine du Conseil constitutionnel, etc.), les compétences que la
Constitution attribue & ces organes peuvent étre rattachées a I'une de ces trois fonctions.

Remarque

L'identification de ces trois fonctions révele que la fonction de faire la loi est la fonction premiére, c’est-a-dire
la plus importante. D’ailleurs, la souveraineté moderne ne se définit-elle pas comme la maitrise (étatique) du
droit positif, c’est-a-dire de la fonction de faire la loi ? Les deux autres fonctions n’apparaissent que comme des
fonctions subalternes, d’exécution de la loi (soit par le pouvoir exécutif, soit par le juge). Toutefois, a observer
le fonctionnement de nos institutions, on constate que I'un des organes étatiques les plus importants au sein

de notre architecture institutionnelle (en France sous la V® République, le président de la République), d’'une
part est une autorité exécutive, d’autre part ne dispose pas — en tous cas formellement — de la prérogative
d’intervenir dans I'exercice de la fonction de faire la loi. Comment expliquer ce décalage entre I'importance
de la fonction Iégislative et le poids institutionnel, dans notre Constitution, d’'un organe qui ne I'exerce pas ?
Ce décalage s’explique par I'importance de la fonction exécutive qui, contrairement a ce que son appellation
pourrait laisser entendre, n'est pas de pure exécution. Pour le comprendre, il faut relire ce que le grand
professeur strasbourgeois Raymond Carré de Malberg écrivait de cette fonction dans sa Contribution a la
théorie générale de I'Etat : « En réalité, le mot exécution sert dans la langue francaise a exprimer deux
idées sensiblement différentes. Il désigne d’abord I'opération qui consiste simplement a mettre a effet, par
voie d’accomplissement positif, une décision qui se trouve déja entierement formée et arrétée [...]. L'agent
d’exécution n'a ici qu'un réle d’obéissance ponctuelle ou de réalisation matérielle ; il n’exerce qu’une activité
toute subalterne ; il n’est qu’un instrument mis au service d’une volonté supérieure et fonctionnant docilement
sous I'empire exclusif et absolu de cette volonté. Mais le mot exécution n’a pas toujours un sens aussi humble.
Quand on dit d’'un sculpteur qu'il exécute une ceuvre d’art qui a été demandée a son talent, ou d’un général
gu’il exécute un plan de campagne, ou d’'un Cabinet ministériel qu’il exécute le programme politique qui lui
a été assigné par les votes parlementaires, il est manifeste que I'espece d’exécution dont il s’agit ici, n'est
plus de méme nature [...]. Sous un terme unique la langue francgaise désigne donc deux activités ayant une
portée bien différente. [...] Dans la sphére de I'Exécutif on retrouve, en effet, a co6té des mesures d’exécution
qui ne sont que la mise en ceuvre de prescriptions émises par une volonté supérieure et qui n'impliquent
chez leur auteur aucun pouvoir de véritable initiative personnelle, une seconde sorte d’exécution, qui consiste
cette fois a prendre des initiatives et des déterminations, a édicter des prescriptions nouvelles, & engager
et a diriger des opérations administratives, a entretenir toute une politique gouvernementale [...]. Ce n’'est
donc nullement ravaler le Gouvernement, ni le rabaisser a un rang de servilité, que de qualifier sa fonction
d’exécutive. ». Pour éviter toute confusion et rendre compte de la réalité de I'importance du pouvoir exécutif,
certains auteurs — comme Pierre Avril — suggerent d’ailleurs de remplacer I'expression « fonction exécutive »
par « fonction gouvernementale ».

B - La « séparation des pouvoirs » d’apres
Montesquieu
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Dans le livre XI de son Esprit des Lois, Montesquieu n'utilise pas I'expression « séparation des pouvoirs » dont
la paternité lui est pourtant attribuée. La chose y est pourtant, sans les mots. Montesquieu formule en effet
dans ce livre une premiéere idée fondamentale (déja mentionnée plus haut) : « c’est une expérience éternelle,
gue tout homme qui a du pouvoir est porté a en abuser ; il va jusqu’a ce gu'il trouve des limites. Qui le diroit !
la vertu méme a besoin de limites. Pour qu’on ne puisse abuser du pouvoir, il faut que, par la disposition des
choses, le pouvoir arréte le pouvoir » (chapitre 4).

C’est dans le célébre chapitre 6 du méme livre XI, intitulé « De la constitution d’Angleterre », que Montesquieu
va donner corps a cette idée fameuse.

En savoir plus : Montesquieu, L'Esprit des Loix (1748), livre XI, chapitre 6 (extraits)
« Il'y a dans chaque Etat trois sortes de pouvoirs: la puissance Iégislative, la puissance exécutrice des choses
qui dépendent du droit des gens, et la puissance exécutrice de celles qui dépendent du droit civil.

Par la premiere, le prince ou le magistrat fait des lois pour un temps ou pour toujours, et corrige ou abroge
celles qui sont faites. Par la seconde, il fait la paix ou la guerre, envoie ou recoit des ambassades, établit la
s(reté, prévient les invasions. Par la troisiéme, il punit les crimes, ou juge les différends des particuliers. On
appellera cette derniére la puissance de juger, et 'autre simplement la puissance exécutrice de I'Etat.

La liberté politique dans un citoyen est cette tranquillité d'esprit qui provient de 'opinion que chacun a de sa
s(reté ; et pour qu'on ait cette liberté, il faut que le gouvernement soit tel qu'un citoyen ne puisse pas craindre
un autre citoyen.

Lorsque, dans la méme personne ou dans le méme corps de magistrature, la puissance |égislative est réunie a
la puissance exécutrice, il n'y a point de liberté; parce qu'on peut craindre que le méme monarque ou le méme
sénat ne fasse des lois tyranniques pour les exécuter tyranniquement.

Il n'y a point encore de liberté si la puissance de juger n'est pas séparée de la puissance législative et de
I'exécutrice. Si elle était jointe a la puissance législative, le pouvoir sur la vie et la liberté des citoyens serait
arbitraire : car le juge serait législateur. Si elle était jointe & la puissance exécutrice, le juge pourrait avoir la
force d'un oppresseur.

Tout serait perdu, si le méme homme, ou le méme corps des principaux, ou des nobles, ou du peuple,
exercaient ces trois pouvoirs: celui de faire des lois, celui d'exécuter les résolutions publiques, et celui de juger
les crimes ou les différends des particuliers.

Dans la plupart des royaumes de I'Europe, le gouvernement est modéré, parce que le prince, qui a les deux
premiers pouvoirs, laisse a ses sujets I'exercice du troisieme. Chez les Turcs, ou ces trois pouvoirs sont réunis
sur la téte du sultan, il regne un affreux despotisme. [...]

Voici donc la constitution fondamentale du gouvernement dont nous parlons. Le corps législatif y étant composé
de deux parties, I'une enchainera l'autre par sa faculté mutuelle d'empécher. Toutes les deux seront liées par
la puissance exécutrice, qui le sera elle-méme par la législative.

Ces trois puissances devraient former un repos ou une inaction. Mais comme, par le mouvement nécessaire
des choses, elles sont contraintes d'aller, elles seront forcées d'aller de concert [...] »

Par quels moyens parviendra-t-on a ce résultat du « pouvoir » qui « arréte le pouvoir » ? « Tout seroit perdu,
déclare le grand magistrat bordelais, si le méme homme, ou le méme corps des principaux, ou des nobles, ou
du peuple, exercoient ces trois pouvoirs : celui de faire des lois, celui d’exécuter les résolutions publiques, &
celui de juger les crimes ou les différents des particuliers. ». C'est cette idée de distribution des pouvoirs entre
différents organes que I'on retranscrit par I'expression « séparation des pouvoirs ». Chez Montesquieu, elle
comporte une double dimension. Institutionnelle d’une part, sociale d’autre part.
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Pour faire en sorte que « le pouvoir arréte le pouvoir », il y a d’abord des éléments de mécanique institutionnelle
a respecter, un agencement institutionnel spécifique a instaurer (ou plutét a éviter). Sur le plan institutionnel,
la séparation des pouvoirs au sens de Montesquieu a une unigue signification : il s’agit d’'un principe de non-
cumul, d'aprés lequel il ne faut pas que les fonctions étatiques soient confondues entre les mémes mains —
gu'il s’agisse des mains d’une autorité individuelle ou collective (un gouvernement, une assemblée).

Plus précisément encore, Montesquieu n'interdit pas la participation d’'un méme organe a plus d’une fonction.
Il préconise simplement linterdiction du cumul de lintégralité de certaines fonctions (cumul des trois,
évidemment ; cumul de la fonction |égislative et de la fonction exécutive ; cumul de la fonction législative et
de la fonction juridictionnelle ; cumul de la fonction exécutive et de la fonction juridictionnelle). Pour le dire
autrement, sa doctrine n'implique ni la spécialisation (des organes dans I'exercice d’'une seule fonction), ni
'indépendance (des organes dans I'exercice de leur(s) fonction(s)).

Dans sa dimension institutionnelle, le principe de séparation des pouvoirs est donc un principe essentiellement
négatif. Il n'a pas toujours été compris de cette fagcon, notamment par la doctrine francaise classique (c'est-a-

dire les grands professeurs de droit public de la fin du XIX® et du début du XX° siécle). Cela s’explique tant
par I'ambivalence du terme « pouvoir » (dont nous avons déja précisé qu'il pouvait désigner tant un organe
gu’une fonction), que par 'ambivalence du terme « séparation », qui a pu étre compris comme impliquant un
cloisonnement entre les différents organes. Ainsi, le principe de séparation des pouvoirs a pu étre interprété
comme signifiant la spécialisation de chaque organe dans I'exercice d'une seule fonction, et I'indépendance
absolue entre les différents organes. Cette construction ne correspond pas a la doctrine de Montesquieu, et
elle ne s’est d’ailleurs jamais concrétisée dans I'histoire constitutionnelle.

Pour faire en sorte que le pouvoir arréte le pouvaoir, il est indispensable, nous dit encore Montesquieu, que
les différents organes exercant le pouvoir aient « des vues et des intéréts séparés ». Cet aspect social
de la doctrine du grand magistrat bordelais est essentiel ; il est pourtant assez peu commenté. |l consiste
simplement a mettre en lumiére que la mécanique institutionnelle est impuissante si les différents organes
chargés d’exercer les différentes fonctions sont animés de vues uniques, d'une seule et méme volonté. Car
dans cette hypothése, les organes n’auraient pas méme la volonté de résister les uns aux autres en cas d'abus
de 'un d’entre eux. Pour résister, il faut avoir I'envie de le faire, et pour cela ne pas étre animé d’'une pensée
uniforme et ne pas partager trop d'intéréts communs.

On comprend dans ces circonstances la fascination de Montesquieu pour la Constitution et le régime anglais,
qui était a ses yeux un modeéle de régime mixte, faisant participer au pouvoir le peuple (a travers la Chambre
des communes), I'aristocratie (a travers la Chambre des Lords) et le roi (élément monarchique du régime). La
réunion de ces trois organes formait le Parlement, chargé de I'exercice de la fonction législative ; le roi quant
a lui exercait la fonction exécutive.

De cette sage combinaison des puissances résultait d’'aprés Montesquieu la modération du pouvoir. Si l'un des
organes cherchait a abuser de son pouvoir, les autres organes, qui n'avaient aucun intérét a le suivre dans
cette voie (dans la mesure ou ils avaient tous « des vues et des intéréts séparés »), devaient naturellement
I'en empécher.

En savoir plus : Commentaire de la doctrine de la séparation des pouvoirs de Montesquieu par les
péres fondateurs de la Constitution américaine de 1787 (Le Fédéraliste, lettre n°® 47 (extraits)

« Apre#s avoir passe# en revue la forme ge#ne#rale du gouvernement propose#, et la masse ge#ne#rale des
pouvoirs qui lui sont confe#re#s, je vais examiner la structure particulie#re de ce gouvernement et la distribution
de cette masse de pouvoir entre ses parties composantes.

L'une des principales objections dirige#es par les plus respectables adversaires de la Constitution est la
pre#tendue violation de I'axiome politique d'apre#s lequel les pouvoirs le#gislatif, exe#cutif et judiciaire doivent
etttre se#pare#s et distincts. Dans I'organisation du gouvernement fe#de#ral, a-t-on dit, il semble que I'on n'ait
point fait attention a# cette pre#caution essentielle en faveur de la liberte#. Les diffe#rents de#partements du
pouvoir sont distribue#s et confondus de manie#re a# exclure toute syme#trie et toute beaute# de forme, et
aussi a# exposer quelques-unes des parties essentielles de I'e#difice au danger d'e#tre e#crase#es sous le
poids disproportionne# de quelques autres.
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Il n'est certainement pas de ve#rite# politique de plus grande valeur et appuye#e de l'autorite# de de#fenseurs
plus e#claire#s de la liberte# que celle sur laquelle repose I'objection. L'accumulation de tous les pouvoirs,
le#gislatif, exe#cutif et judiciaire, dans les me#mes mains, soit d'un seul homme, soit de quelques-uns, soit
de plusieurs, soit par he#re#dite#, soit par la conque#te, ou par I'e#lection, peut justement e#tre conside#re#e
comme la ve#ritable de#finition de la tyrannie. Si donc la Constitution fe#de#rale e#tait re#ellement coupable
de l'accumulation des pouvoirs ou de leur combinaison avec une tendance dangereuse a# cette accumulation,
il ne serait besoin d'aucun autre argument pour inspirer une re#probation universelle du syste#me. Mais je
me flatte de prouver que l'accusation est sans fondement, et que le principe sur lequel elle est appuye#e a
effte# tout a# fait mal entendu et applique#. Afin de nous faire une ide#e correcte sur ce point, il sera bon de
rechercher le sens dans lequel le maintien de la liberte# exige la se#paration des trois grands de#partements
du pouvoir.

L'oracle toujours consulte# et cite# sur ce sujet est l'illustre MONTESQUIEU. S'il n'est pas l'auteur de cet
inestimable pre#cepte de la science politique, il a, tout au moins, le me#rite de I'avoir de#veloppe# et de I'avoir
recommande# avec le plus de succe#s a# l'attention du monde. Essayons, tout d'abord, de chercher son
sentiment sur ce point.

La Constitution britannique e#tait pour MONTESQUIEU ce que fut HOMERE pour tous ceux qui ont e#crit sur la
poettsie e#pique. De me#me que ceux-ci ont regarde# I'ouvrage du barde immortel, comme le parfait mode#le
d'ou# devait e#tre tire#s tous les principes et toutes les re#gles de l'art e#pique et d'apre#s lequel on devait
juger tous les ouvrages du me#me genre ; de me#me, ce grand e#crivain politique semble avoir conside#re#
la Constitution de I'Angleterre comme le type, ou, pour nous servir de sa propre expression, comme le miroir
de la liberte# politique, et nous avoir donne#, sous la forme de ve#rite#s e#le##mentaires, les divers principes
caracte#ristiques de ce syste#me particulier. De#s lors, pour e#tre su#rs de ne pas nous me#prendre sur son
sentiment a# cet e#gard, remontons a# la source d'ou# il a tire# la maxime.

Un examen tre#s superficiel de la Constitution britannique doit nous convaincre qu'en aucune fac#on elle
ne se#pare entie#rement les de#partements le#gislatif, exe#cutif et judiciaire. Le magistrat exe#cutif est
partie inte#grante de l'autorite# le#gislative. Il a seul la pre#rogative de faire les traite#s avec les souverains
e#trangers, et ces traite#s, une fois conclus, ont, sauf quelques limitations, la force des actes le#gislatifs.
Tous les membres du de#partement judiciaire sont nomme#s par lui, peuvent e#tre re#voque#s par lui sur
l'adresse des deux Chambres du Parlement, et forment, quand il lui plai#t de les consulter, I'un de ses conseils
constitutionnels. L'une des branches du de#partement le#gislatif forme aussi, pour le chef de I'exe#cutif, un
grand conseil constitutionnel ; d'un autre co#te#, elle est seule de#positaire du pouvoir judiciaire dans les
cas d'impeachment ; et dans tous les autres proce#s, elle est investie de la supre#me juridiction d'appel.
De me#me encore, les juges sont associe#s au de#partement le#gislatif, au point d'assister et de participer
souvent a# ses de#libe#rations quoiqu'ils ne soient point admis a# e#mettre un vote le#gislatif. De ces faits,
qui guide#rent MONTESQUIEU, on peut conclure clairement que, en disant "qu'il n'y a point de liberte# lorsque
dans la me#me personne, dans le me#me corps de magistrature, la puissance le#gislative est re#unie a# la
puissance exe#tcutrice"”, ou "lorsque la puissance de juger n'est pas se#pare#e de la puissance le#gislative et
de l'exe#cutrice”, il n'a point entendu proscrire toute action partielle, tout contro#le re#ciproque des diffe#rents
pouvoirs I'un sur l'autre ; ce qu'il a voulu dire, comme le montrent ses propres expressions, et plus e#videmment
encore les expressions qu'il avait sous les yeux, c'est que, lorsque la totalite# du pouvoir d'un de#partement
est exerce#e par les me#mes mains qui posse#dent la totalite# du pouvoir d'un autre de#partement, les
principes fondamentaux d'une constitution libre sont renverse#s. Tel aurait e#te# le cas pour la Constitution qu'il
examinait, sile roi, qui est le seul magistrat exe#cutif, avait posse#de# en outre le pouvoir le#gislatif complet, ou
l'administration supre#me de la justice ; ou si le corps le#gislatif tout entier avait posse#de# |'autorite# judiciaire
supre#me ou l'autorite# exe#cutive supre#me. Mais on ne peut reprocher ces vices a# cette Constitution. Le
magistrat en qui re#side la totalite# du pouvoir exe#cutif ne peut faire lui-me#me la loi, quoiqu'il puisse apposer
un veto sur toute loi ; il ne peut administrer la justice en personne, quoigu'il ait la nomination de ceux par
qui elle est rendue. Les juges ne peuvent exercer une fonction exe#cutive, quoique leurs offices soient des
ramifications du tronc exe#cutif ; ni aucune fonction le#gislative, quoiqu'ils puissent e#tre consulte#s par des
conseils le#gislatifs. La le#gislature entie#re ne peut faire d'acte judiciaire, quoique, par la volonte# conjointe
de deux de ses branches, les juges puissent e#tre prive#s de leurs offices et qu'une de ses branches soit
reve#tue du pouvoir judiciaire en dernier ressort. De me#me, la le#gislature entie#re ne peut exercer aucune
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fonction exe#cutive, quoique I'une de ses branches constitue la magistrature exe#cutive supre#me, et qu'une
autre branche, sur I'impeachment d'une troisie#me, puisse juger et condamner tous les agents subordonne#s
du de#partement exe#cutif. »

A travers la modération du pouvoir, I'objectif de la « séparation des pouvoirs », c'est-a-dire de la sage
distribution des différentes fonctions étatiques entre différents organes, est bien entendu la préservation de
la liberté.

Tel est également I'objet des déclarations de droits parfois contenues dans les textes des constitutions
formelles.

82. La garantie des droits et libertés

En accord avec le principe énoncé a I'article 16 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen, précité,
les constitutions révolutionnaires frangaises comprenaient toutes une déclaration des droits.
Comme I'écrivait Carl Schmitt, « I'histoire des droits fondamentaux commence [...] avec les déclarations

produites par les Etats américains au XVIII® siécle lorsqu'ils acquirent leur indépendance par rapport a
I'’Angleterre. C’est la vraiment [...] le début de I'ére démocratique, plus exactement de I'ére libérale et de I'Etat
de droit moderne des libertés bourgeoises » (Théorie de la Constitution, Paris, PUF, coll. « Léviathan », 1993,
p. 295). La premiére déclaration de droits de cette époque est la Déclaration des droits de I'Etat de Virginie
du 12 juin 1776.

En France, la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen, d’'esprit individualiste et bourgeois, est
proclamée par I'’Assemblée nationale constituante le 26 ao(t 1789. Longue d’'un préambule et de 17 articles,
elle proclame notamment la liberté, la propriété, la sOreté et le droit de résistance a I'oppression comme droits
« naturels et imprescriptibles de 'homme ».

En savoir plus : Déclaration des droits de I'hnomme et du citoyen du 26 ao(t 1789

« Les représentants du peuple francais, constitués en Assemblée nationale, considérant que l'ignorance,
I'oubli ou le mépris des droits de 'homme sont les seules causes des malheurs publics et de la corruption
des gouvernements, ont résolu d'exposer, dans une déclaration solennelle, les droits naturels, inaliénables et
sacrés de I'hnomme, afin que cette déclaration, constamment présente a tous les membres du corps social,
leur rappelle sans cesse leurs droits et leurs devoirs ; afin que les actes du pouvoir législatif, et ceux du
pouvoir exécutif, pouvant étre a chaque instant comparés avec le but de toute institution politique, en soient
plus respectés ; afin que les réclamations des citoyens, fondées désormais sur des principes simples et
incontestables, tournent toujours au maintien de la Constitution et au bonheur de tous.

En conséquence, I'Assemblée nationale reconnait et déclare, en présence et sous les auspices de I'Etre
supréme, les droits suivants de I'homme et du citoyen.

Article 1°" : Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions sociales ne peuvent
étre fondées que sur l'utilité commune.

Article 2 : Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de
I'hnomme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sOreté, et la résistance a I'oppression.

Article 3 : Le principe de toute souveraineté réside essentiellement dans la nation. Nul corps, nul individu ne
peut exercer d'autorité qui n'en émane expressément.

Article 4 : La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui : ainsi, I'exercice des droits naturels
de chaque homme n'a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance de
ces mémes droits. Ces bornes ne peuvent étre déterminées que par la loi.

Article 5 : La loi n'a le droit de défendre que les actions nuisibles a la société. Tout ce qui n'est pas défendu
par la loi ne peut étre empéché, et nul ne peut étre contraint a faire ce qu'elle n'ordonne pas.
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Article 6 : La loi est I'expression de la volonté générale. Tous les citoyens ont droit de concourir
personnellement, ou par leurs représentants, & sa formation. Elle doit étre la méme pour tous, soit qu'elle
protége, soit qu'elle punisse. Tous les citoyens étant égaux a ses yeux sont également admissibles a toutes
dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et
de leurs talents.

Article 7 : Nul homme ne peut étre accuse, arrété ni détenu que dans les cas déterminés par la loi, et selon les
formes qu'elle a prescrites. Ceux qui sollicitent, expédient, exécutent ou font exécuter des ordres arbitraires,
doivent étre punis ; mais tout citoyen appelé ou saisi en vertu de la loi doit obéir a l'instant : il se rend coupable
par la résistance.

Article 8 : La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut étre puni
gu'en vertu d'une loi établie et promulguée antérieurement au délit, et légalement appliquée.

Article 9 : Tout homme étant présumé innocent jusqu'a ce qu'il ait été déclaré coupable, s'il est jugé
indispensable de l'arréter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s'assurer de sa personne doit étre
séverement réprimée par la loi.

Article 10 : Nul ne doit étre inquiété pour ses opinions, méme religieuses, pourvu que leur manifestation ne
trouble pas I'ordre public établi par la loi.

Article 11 : La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux de 'homme :
tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, sauf a répondre de I'abus de cette liberté dans les
cas déterminés par la loi.

Article 12 : La garantie des droits de 'homme et du citoyen nécessite une force publique : cette force est donc
instituée pour 'avantage de tous, et non pour I'utilité particuliere de ceux auxquels elle est confiée.

Article 13 : Pour l'entretien de la force publique, et pour les dépenses d'administration, une contribution
commune est indispensable : elle doit étre également répartie entre tous les citoyens, en raison de leurs
facultés.

Article 14 : Tous les citoyens ont le droit de constater, par eux-mémes ou par leurs représentants, la nécessité
de la contribution publique, de la consentir librement, d'en suivre I'emploi, et d'en déterminer la quotité,
l'assiette, le recouvrement et la durée.

Article 15 : La société a le droit de demander compte a tout agent public de son administration.

Article 16 : Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs
déterminée, n'a point de Constitution.

Article 17 : La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en étre privé, si ce n'est lorsque la nécessité
publique, légalement constatée, I'exige évidemment, et sous la condition d'une juste et préalable indemnité. »

Comme, plus tard, la Déclaration de 1793, la Déclaration de 1789 sera graphiquement représentée gravée sur
de la pierre, figurant ainsi des tables « modernes » de la loi.

Pour accéder a une analyse du tableau sur I'Histoire par I'image, cliquez ici .
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Historiguement, la Déclaration francaise de 1789 marque une rupture majeure avec les textes qui l'ont
précédée (les déclarations américaines), en raison de sa prétention a l'universalité. Les déclarations
américaines n’étaient pas universelles ; les Américains ne prétendaient pas, contrairement aux révolutionnaires
francais, légiférer pour I’humanité tout entiére, mais plus modestement pour les habitants et citoyens de tel
ou tel Etat.

Les droits proclamés — une partie d’entre eux, en tout cas — sont qualifiés de droits « naturels ». Cette
qualification n’est pas neutre ; elle signifie que les droits en cause sont indissociablement rattachés a la nature
humaine. Dit autrement, ce ne sont pas des droits discrétionnairement octroyés par I'Etat, auquel — au contraire
— ils préexistent. Dans ce sens, la déclaration ne créée pas ces droits ; elle ne fait que les reconnaitre ; en
droit elle n’a donc pas valeur constitutive, mais simplement valeur déclarative. La conséquence ultime de cette
construction intellectuelle, c’est évidemment que I'Etat n’a aucune prise sur ces droits, qui s'imposent a lui. Il
ne les a pas créés ; il ne peut donc ni leur porter atteinte, ni les retirer.

Contrairement a de nombreux textes constitutionnels de I'histoire constitutionnelle francaise (Constitutions

révolutionnaires, Chartes de 1814 et 1830, Constitutions de 1848 et de 1946), la Constitution de la V°®
République ne contient pas de déclaration des droits, ce qui est peu commun dans les constitutions
démocratiques et libérales de I'aprés seconde guerre mondiale.

Exemple

En Allemagne, par exemple, la Loi fondamentale de 1949 comprend un premier titre intitulé « Les droits
fondamentaux », dont les dispositions ne peuvent d’ailleurs faire I'objet d’une révision (art. 79 al. 3 de la loi
fondamentale).

La lacune initiale de la Constitution de 1958 a été partiellement comblée par la jurisprudence. Le Conseil d’Etat
et, a sa suite, le Conseil constitutionnel (ce dernier par sa célére décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971, Liberté
d’association), ont reconnu valeur de droit positif et de norme constitutionnelle au préambule de la Constitution
et a 'ensemble des textes auxquels elle renvoie, parmi lesquels la Déclaration de 1789 et le préambule de la
Constitution de 1946 qui, nous y reviendrons dans la lecon consacrée a la IVe République, proclame les droits
de la « seconde génération », c'est-a-dire des droits économiques et sociaux.

On comprend évidemment qu’en énoncant des droits au profit des individus, la constitution limite le pouvoir.
Elle le limite dans la mesure ou énoncer des droits c’est, dans le méme temps, énoncer des obligations a
I'égard de I'Etat (au premier rang desquelles celle de respecter ces droits, mais aussi, en conséquence, d’en
assurer |'effectivité).

Si la constitution permet de modérer le pouvoir de I'Etat, encore faut-il qu'en pratique, les normes
constitutionnelles soient respectées. Comment parvenir a ce résultat ? Comment faire en sorte que les
dispositions constitutionnelles soient effectives ? Comment les protéger des violations par les organes
constitués ? C'est a ces questions que nous tenterons de répondre dans la troisieme et derniére lecon
consacrée a la constitution, qui porte sur ses garanties.
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